





































執行法と多岐にわたり関係するが，「立法上の怪物」（Achenbach, in: FS Blau, 










察庁の調査からいくつかの数値を示す （Kilchling, Die Praxis der Gewinnabschöpfung 





（ 1）　全体的な疑問について詳しくは Rönnau, Vermogenabschöpfung in der 
Praxis, 2. Aufl. 2015，註釈付きの実務上意義ある用紙のひな型は，Rönnau, 
in: Hamm/Leipold （Hrsg.）, Becksches Formularbuch für den Strafverteidiger, 
5. Aufl. 2010, XVI.
（ 2）　過去において，犯罪収益の剥奪に実務的意義が欠けていた理由について














は（2007年 1月 1日以来）刑事訴訟法111i条 5項に従った副次的な国家によ
る受け皿的権利取得（Auffangrechtserwerb）の過程においてのみ可能である
（連邦規模で最終的に








を引き剥がす（crime does not pay）」ことである（犯罪収益の剥奪の目的につ
いては，Berg, Beweiserleichterungen bei der Gewinnabschöpfung, 2001, S. 1 お
よびそこに掲載されたその他の文献および BVerfG JR 2004, 511, 512）。財産利
益への没収的介入は，ある種の二重戦略





奪は，ほとんど意義を有さない。Kilchling, Forschung aktuell─research in 
brief/9, 2001, S. 13 f.参照）が，主に予防的に調整され，時折事実に即して形
成される，容疑者の財産の捜査および剥奪に関して（「物に対して（in rem）」）
補充される（Kilchling, Forschung aktuell─research in brief/9, 2001, S. 5;二重戦
略の概念に批判的なものとして，Berthel, Kriminalistik 2002, 28; Hassemer, WM 
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［Sonderbeilage 3］ 1995, 1, 22）。したがって，実際，犯罪収益の剥奪の目的を
伴う金融捜査を通じて，「捜査の第二次元
4 4 4 4 4 4 4
」が開かれた（Podolsky, in: Gehl, Das 
Mafiose in unserer Gesellschaft und seine Bekämpfung, 1999, S. 91参照）。他の
者は─異なった観点から─利益の剥奪において「犯罪との闘争の第三次元
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
」
























（ 3）　Kilchling, Die Praxis der Gewinnabschöpfung in Europa, S. 61; Kaiser, wistra 
2000, 121, 125, 128; Podolsky, in: Gehl, Das Mafiose in unserer Gesellschaft und 
seine Bekämpfung, S. 95を見よ。連邦憲法裁判所は，2004年 1月14日の決定















奪を可能にしうる（Joecks, in: MüKo─StGB, 2. Aufl. 2012, § 74 Rn. 11 f.をさらに
参照すると非常に参考になる。賄賂の資金と所為の見返りの収奪については，











Mosiek, StV 2005, 568 ff.; Bach, StV 2006, 446 ff.; Wächter, StraFo 2006, 221 ff.; 
Kudlich/Noltensmeier, wistra 2007, 121 ff.; Herzog/Hoch/Warius, StV 2007, 542 
ff.; Bach, JR 2008, 230 ff.; Hofmann, wistra 2008, 401 ff.; Theile, StV 2009, 161 ff.; 
Bach, JR 2010, 286 ff.; Schlösser, NStZ 2011, 121 ff.; Rönnau/Krezer, NZWiSt 
2012, 144 ff.; Rönnau, ZInsO 2012, 509 ff.; Lindemann/Ordner Jura 2014, 18 ff.; 






いて詳しくは Joecks, in: MüKoStGB, §§ 74 ff.［没収可能な犯罪の手段の例につ
いては § 74 Rn. 13］ならびに NK─StGB─Herzog/Saliger, 4. Aufl. 2013, §§ 74 ff.
および概観についてはWalter, JA 2011, 481, 483 f.参照。詐欺の犯罪の手段とし
ての会社 PCの没収については Hellmann/Beckemper, Wirtschaftsstrafrecht, 4. 























を模して作られた（Kracht, wistra 2000, 326, 329 f.）。
　義務的に命ぜられる利益収奪の基本規範








4 4 4 4 4 4 4
（Originalverfall））。対象物の獲得に関
しては，その都度，物または権利についての実際上の自由裁量が所為の関係者
に移っていることで，十分である（Eser, in: Schönke/Schröder, StGB, § 73 Rn. 





















（ 5）　Podolsky, in: Wabnitz/Janovsky, Wirtschafts─und Steuerstrafrecht, 4. Aufl. 
2014, Kap. 28 Rn. 40によれば，犯罪収益の剥奪手続の約95％が，実体的に刑
法73a条に拠っている。この推移の理由については Kilchling, Die Praxis der 
Gewinnabschöpfung in Europa, S. 46, 50 ff.; ders., forschung aktuell─research 
in brief/9, 2001, S. 24 ff.参照。
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・BGH wistra 2010, 477─ Falk事件（第 1刑事部）
　「連邦通常裁判所第





により決定された諸事案（BGHSt 47, 260, 269 f.; 



































点についてより詳しくは，Schlösser, NStZ 2011, 131 ff.; また，Fischer, StGB, 63. 





BGHSt 47, 369, 373 f.; 51, 65, 67; 52, 227, 248参照。これを支持するものとして，
例えば，Lohse, JR 2009, 188 ff.）。こうした解決アプローチの間に，出発点にお
いていくつかの世界が，すなわち，実務において時折剥奪総額について部分的
















BGHSt 45, 235 ff.＝NJW 2000, 297における原理的決定を見よ。Rhodeによる適











意味での不確実性は，利益収奪命令を妨げない（BGHSt 36, 251, 253 f.; 
Schmidt, in: LK─StGB, § 73 Rn. 64 ff.等参照。警察により（見せかけの）代金が
投入された場合のこうした問題について，より詳しくは，Rönnau, JZ 2009, 
（ 6）　判例について詳しくは（そして，批判するものとして），Rönnau, 






















4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
（BGBl. I S. 372, 374）による）
手取主義から総額主義



























ではない（BVerfG NJW 2004, 2073，批判的論評と共に Herzog, JR 2004, 494）。
獲得されたものおよびその価値の範囲に関する具体的な確認が不可能である
か，または時間もしくは資金の極端な投入と結び付けられるとき，裁判所は，
刑法73b条に従って見積りを行うことができる（Eser, in: Schönke/Schröder, 


















からである（BGH NStZ 1984, 409, 410; wistra 1993, 336; StV 1995, 301; NStZ 
1996, 332; NStZ 2001, 257, 258; wistra 2002, 57, 58）。これに対して，刑法73条 1
項第 2文は，連邦通常裁判所（2006年 5月11日の判決─3 StR 41/06, BeckRS 
（ 9）　BGH NStZ 1995, 491; NStZ 2000, 137; NJW 2002, 3339; BGHSt 51, 65, 67; 
BGH NStZ─RR 2004, 214, 215; BGH, wistra 2008, 387, 396のみ参照。これに，





（OLG München wistra 2004, 353とは原則的に異なる。被害者の補償請求権が
存在するにもかかわらず利益収奪が可能とされた。）。この利益収奪阻害─し
ばしば「利益収奪の墓地管理人」（例えば，Eberbach, NStZ 1987, 486, 491）と
も呼ばれる─は，結局のところ，利益収奪の命令が，個人の利益を保護する
全規定（すなわち，とりわけ所有権犯罪および財産犯罪）に際して，広範に阻




4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
めの法律
4 4 4 4



























NStZ 1995, 495; NStZ─RR 2000, 365; NStZ 2000, 480; wistra 2001, 388, 389; NStZ 
2010, 86）。義務に応じた量刑による決定への門を刑法73c条 1項第 2文が開く
のは，関係者が命令時点においてもはや利益を得ていないかまたは獲得された
ものが僅かな価値しか有さないかぎりにおいて，である（判例におけるこじつ
けについて，Fischer, StGB, § 73c Rn. 4 ff, 参照）。
　刑法73e条 1項第 1文と刑法73条 4項の例外規定の反対解釈とから，物また
は権利の収奪は，原則的に，利益収奪の名宛人の所有権または権利保有，すな
わち，規則的に，収奪対象物について事実上の自由裁量を有するほかならぬそ







1． 違法な所為に際して（刑法11条 1項 5号参照），必要なのは，
2． 適格な利益収奪名宛人（刑法73条 1項または 3項）が，
3． 犯罪から，または犯罪のために，何かを獲得した（刑法73条 1項第 1
文）ことである。










4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
（OrgKG 
vom 15. Juli 1992, BGBI. I, S. 1302.）により，─違憲であると判断された
（BVerfG JZ 2002, 552）─資産刑（刑法43a条）とともに，拡張された収奪
4 4 4 4 4 4 4
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（刑法73d
 4 4 4 4 4
条）という制度










4 4 4 4 4 4
の道を選択し












減している（Eser, in: Schönke/Schröder, StGB, §73d Rn. 1, 14 f.およびそこに
掲載されたその他の文献参照 ; Rieß NJ 1992, 491, 493）。刑法73d条は，連邦通
常裁判所によれば，その適用にあたり，以下のように合憲的に








には十分ではない，とされる（BGHSt 40, 371）。連邦憲法裁判所（JR 2004, 








4 4 4 4
（刑法73d条 1項第 1文 : “auch dann”参照。）のみ適用可
能である。加えて，刑法73d条の，刑法73a条ないし73c条との十分な内容の
関連づけが欠けているために，拡張された収奪は，独立の財産的制裁







　秩序違反法は，1986年の第 2次経済犯罪撲滅法の施行（BGBI. I, S. 721）以
来，秩序違反法29a条において固有の利益収奪規定
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
を設けている。それは，内
容構造的に刑法上の収奪法に参考とされている（立法理由から，Drathjer, Die 
Abschöpfung rechtswidrig erlangter Vorteile im Ordnungswidrigkeitenrecht, 1997, 
S. 32およびそこに掲載されたその他の文献）。過料法における利益収奪につい
ても，すでに説明された総額主義
4 4 4 4
が妥当する（これについて，比較的近時の










た犯罪収益の剥奪にも資する（例えば，Dessecker, Gewinnabschöpfung im 
Strafrecht und in der Strafrechtspraxis, 1992, S. 52; Achenbach/Wannemacher, 
Beraterhandbuch, Stand: Januar 2002, §3 Rn. 25）（12）。
（11）　Eser, in: Schönke/Schröder, StGB, §73d Rn. 3 f.のみ見よ。しかし，その
後，刑法73d条 1項 3文は，少なくとも刑法73d条 1項第 2文の指示を含む
（連邦憲法裁判所 JR 2004, 511, 516によって要求されている）。こうした場合
における，刑法73c条に関する 73d条 4項による過酷条項（Härteklausel）
の準用について，Eser, in: Schönke/Schröder, StGB, §73d Rn. 19;および，
















in: KK─OWiG, 4. Aufl. 2014, §29a Rn. 2 f.; 異なる見解として，なお，Probst, 










する状況を包括している（Franzheim, in: FS Gaul, 1992, S. 135, 136 f.; Dessecker, 
Gewinnabschöpfung im Strafrecht und in der Strafrechtspraxis, S. 57）。後者は，













4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
との区別において，刑事訴訟法111b条以下で最
終的に規定されている執行保全的な広義の押収
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
（両押収方法の機能と区別につ










Schmitt, StPO, 59. Aufl. 2016 §111b Rn. 1）。秩序違反法29a条による執行の保全
について，秩序違反手続においても秩序違反法46条に関して刑事訴訟法111d















を取り消すことはできない（BGH NStZ─RR 2010, 179参照）。
　最終的に，刑事訴訟法111d条 1項第 1文は，なお─非体系的なものとし
て，Peters, Strafprozeßrecht, 4. Aufl. 1985, §48 B II参照。これに批判的なもの






















　個別の「取戻し可能な」（例えば，EGStGB, BT─Drs. 7/550, S. 293の理由に
おける文言）対象，すなわち物と権利への保全介入は，常に，刑事訴訟法
111b条 1項および111c条による形式的な押収
4 4 4 4 4 4
を必要とする。これは，裁判所
が後の決定において，対象物を収奪すると認めるか，あるいは没収するであろ




4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
で十
分である。1998年 5月までは法律に組み込まれていた「明白な理由 （dringende 
Gründe）」という加重された嫌疑の端緒（介入限界の沈下が，1998年 5月 4日
の組織犯罪の撲滅法の改正に関する法律












（13）　以下の概略が参考としているのは，Achenbach, in: AK─StPO, Vor §§111b 






4 4 4 4 4 4 4
対価の収奪






4 4 4 4 4
を宣告することにより保証されうる。それ
については，刑事訴訟法111d条 2項により，民事訴訟法の該当規定が準用的




刑事訴訟法111d条 2項）が出てくる。（Achenbach, in: AK─StPO, Vor §§ 111b 


















い理解について─ Bittmann/Kühn, wistra 2002, 248 ff.;判例から，例えば，
























4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
は，実体的・手続的な利益剥奪モデル















は，Eser, Die strafrechtlichen Sanktionen gegen das Eigentum, 1969, S. 269 ff.; 
Güntert, Die Gewinnabschöpfung als staatliche Sanktion, 1983, S. 69 ff.および
その都度そこに掲載されたその他の文献である。
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味で強調しているのは，Achenbach, NStZ 2001, 401, 403;これに賛同するものと
して，Hellmann, Strafprozessrecht, 1998, §4 Rn. 175）からの少数の要求には，
その他の刑事訴訟の文献は，むしろ慎重である（Malitz, NStZ 2002, 337, 339 の
み参照。保全の必要性および保全命令の自動性はない。そこで，その他の文献
も参照。）。しかしながら，近時，刑法73条 1項第 2文─「利益収奪の墓地管理
人（Totengräder des Verfalls）」を完全に廃止することも提案された（Barreto 

































事訴訟法111b条による保全処分自体が取り消されうる（Spillecke in: KK─StPO, 
7. Aufl. 2013, §111e Rn. 11 ff. とともに§111i Rn. 1）。そして，押収された対象
物は，刑事訴訟法111k条の要件のもとでのみ被害者に還付されうる。
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4 4 4 4 4 4 4 4
により可能にするという目的を有する（例えば，適説























渡される（LR Johann, §111g Rn. 25）。そして，刑事訴訟法111c条 5項の譲渡
禁止は，刑事訴訟法111g条 3 項により，いまや被害者に有利に作用する




























StPO, Vor §§111b bis 111n Rn. 10;後者の保管物所有者への返還が─保全に
関する原状回復行為（actus contrarius）として─なされなければならないと




































































4 4 4 4 4 4
事訴訟法
4 4 4 4
111d














4 4 4 4
法111h条

















れうる（ABIEU 2014 L 127 v. 29. 4. 2014, S. 39─50; ABIEUによる訂正がなされ























Law School）のトーマス・レナウ（Thomas Rönnau）教授が2016年 3月10日に
早稲田大学において比較法研究所主催の講演会で行った講演原稿「ドイツにお
ける犯罪収益の剥奪，利益収奪および被害者への返還─概観─」（当初の
原題は「Vermögensabschöpfung, Verfall und Rückgewinnung」であったが，










で は， 経 済 刑 法 な い し 企 業 犯 罪 の 研 究 で あ る。 関 連 の 主 著 に，
Vermogenabschöpfung in der Praxis, 2. Aufl. 2015もある。
　講演は，上記のプログラムの多忙なスケジュールの合間を縫って行われた。
同僚の高橋則夫教授をはじめとする参加者の熱意もあり，議論も盛り上がっ
た。犯罪収益の剥奪，利益収奪および被害者への返還というテーマは重要であ
るが刑法と刑事訴訟法にまたがる内容であるため難解であり，しかも講演当日
は，原稿どおりに話が進まず，パワーポイントのレジュメを参考にしつつも縦
横無尽に講演されたため，ドイツ語に堪能な東洋大学法学部の武藤眞明教授と
早稲田大学大学院生の天田悠君（現・早稲田大学法学部助教）のお 2人に通訳
の援助をお願いして何とか乗り切った。両氏および原稿の訳出に尽力された北
尾仁宏君と熊谷智大君（いずれも早稲田大学大学院生）に謝意を表したい。本
稿は，日本との法制度の相違もあって，難解な内容であるが，企業犯罪等の議
論で参考になる部分も多いので，読者の一助になれば幸いである。
 （甲斐克則・記）
